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日本における過失犯の正犯・共犯の基礎理論
Fahrlässige Beteiligung ─ Täterschaft und Teilnahme in Japan
長　　井　　　圓＊
I．問題の所在
　複数人の過失共働について，最高裁の判例は，刑法60条を適用しないで
処理している。それにもかかわらず，過失共同正犯の可罰性を安直に認め
る学説（可罰説）が横行していないか。「安直」というのは，⑴共同正犯
の「正犯性」・「共犯性」及び「因果性」を厳密に論証せずに，また⑵故意
犯・過失犯の差異（刑法38条 ₁ 項の過失犯処罰の特例）を的確に精査せず
に，ただ複数人の関与行為における処罰の間隙が生じないように「一蓮托
生の連坐」とするには，因果関係及び注意義務違反の要件を緩和して，刑
法60条を過失犯にも適用すべきだとする論拠を基礎としているからであ
る。そうではなく，より素朴に，故意・過失の差異は客観面での共同正犯
の要件を左右する筈がないと考えているのであろうか。
　特に問題なのは，過失の共同正犯の可罰性を肯定しつつ，当然のように
過失の教唆犯・幇助犯の可罰性を否定するのが大多数の可罰説であるが，
その政策的根拠はともあれ，その実定法の理論的根拠が示されていないこ
とである。刑法60条によれば， ₂ 人以上の「共同」の結果として犯罪の
「実行」に至らなければ共同正犯は成立しえない。すなわち，共同正犯も，
刑罰拡張事由であるならば，教唆犯・幇助犯と同様に「実行従属犯」であ
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るとも解される。そうだとすれば，同じ従属共犯または刑罰拡張事由の中
で，なぜ共同正犯のみが可罰的で，教唆・幇助は不可罰になりうるのだろ
うか。故意犯と過失犯とでは異なる正犯・共犯の体系が予定されているの
であろうか。さらに，共同正犯では，単独正犯と異なり，各関与行為と構
成要件的結果との因果関係が不要になるのだろうか。必要だとすれば，な
ぜ立証困難による処罰の間隙という問題が生じるのであろうか（この因果
性が共同正犯では擬制され，あるいは促進関係で足りるのであろうか）。
これらの疑問点について，従来の可罰説は，明確な論拠を示しているので
あろうか。他方，過失犯では，共同正犯を同時正犯に解消する見解（解消
説）も有力であるが，その実定法上の根拠も必ずしも自明とはいえない。
そこで，本稿は，この⑴・⑵の問題に絞って検討を行う。
II．過失犯の例外処罰と刑法の最終手段性（断片性・補充性・謙抑性）
　刑法38条 ₁ 項は，「罪を犯す意思がない行為は，罰しない。ただし，法
律に特別の規定がある場合は，この限りでない。」と定める。刑法は，故
意犯処罰のみを原則とし，過失犯処罰を特例としている。その行為が故意
または過失のいずれであろうと，同一の法益が侵害されたことに変わりは
ない。そうすると，故意犯処罰の原則は，単なる保護法益論1）または応報
刑論2）では説明がつかず，刑法の責任主義の内実である「犯罪の抑止」の
1）　法益論では，例えば「財産領得罪」と「財産毀棄罪」との法定刑の差異を充
分に説明しえない。「不法領得の意思」は，所有権法益から由来するものであ
って，単なる占有侵害及び占有取得後の行為の不可罰性を説明しうる。しか
し，財産毀棄によっても決定的な所有権侵害が生じるにもかかわらず，その法
定刑は財産領得罪よりも軽い。その理由は，領得行為の財産利欲的性格が行為
を反復する類型的危険を備えることに求められよう。
2）　刑罰は犯罪に対する応答であり，犯罪なき刑罰はありえない。この意味で
は，刑罰は確かに犯罪への応報（法的効果）である。しかし，犯罪は，刑罰の
必要条件ではあっても，充分条件ではない（その詳細につき，ヴィンフリー
ト・ハッセマー，堀内捷三監訳『刑罰はなぜ必要か　最終弁論』（日本比較法
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ための「最終手段性」に深く根差している。この問題は，不法な損害惹起
における民法と刑法との果すべき役割の差異に由来する。民法709条以下
の不法行為による損害賠償の規定は，過失を原則とするが，必ずしも故意
または過失すらも要件としない。民事不法行為法では，当事者である「加
害者と被害者との衡平」の観点から，広く被害者に生じた全損害の事後的
研究所翻訳叢書63，中央大学出版部，2012年）38頁参照）。例えば，井田良
『講義刑法学・総論』（有斐閣，2008年）8頁によれば，「過去の犯罪を根拠とす
る応報的処罰を通じて，将来の犯罪予防をはかろうとする見解」（相対的応報
刑論）が一般的であるという。問題は，応報と予防との二律背反にある（井
田・前掲書13頁は，「その妥協点」を責任主義に求めている）。応報刑論は，犯
罪に対する怒りの本能に基づく非難の正義感情に訴えるために，市民に広く受
容され易い。しかし，同害報復にせよ等害報復にせよ，加害に加害を重ねるだ
けであるばかりか，実は実現不能なのである。一方では，19人を刺し殺した犯
人（責任能力がある場合）には，中世の残虐な死刑方法を復活させたとして
も，応報を実現しえない。他方では，10万円相当の金品の窃盗犯人に対する応
報では，10万円の罰金または10日の拘留で済ますしかない。これでは，摘発検
挙されないことに賭ける窃盗犯人の頻発を助長・促進するという不合理を容認
することになる。そもそも，応報刑は，それが被害者等の要請であっても，被
害者・遺族等の喪失をおよそ補完不能であって，犯人の家族等を含めて市民を
不幸にする効果しかない。犯罪原因を除去しない限り，応報は応報の連鎖しか
生まない。それでは，責任主義によって応報と予防との矛盾が解決されるか
（岡上雅美「いわゆる「罪刑均衡原則」について」川端博ほか編『理論刑法学
の探求②』（成文堂，2009年）21頁─27頁参照）。過失致死罪（刑法210条）では
「50万円以下の罰金」，業務上・重過失致死傷罪（刑法211条）では「 ₅ 年以下
の懲役・禁錮または100万円以下の罰金」に比べて，自動車運転により人を死
傷させる行為等の処罰に関する法律に定める法定刑の重さに着目するとき，
「責任」の内実が問われる（長井圓「生命・身体への過失犯と自動車危険運転
致死傷罪」比較法雑誌45巻 ₁ 号（2011年）197頁参照）。過剰な責任応報と予防
とが同時に追求されている。その調整原理として「比例権衡の原則」が適正に
働かねばならない。例えば，死刑が法の目的達成に有効であり必要な最小限度
のものであるか。死刑があるのに殺人等の兇悪犯罪はなくならない。死刑を廃
止した国では殺人等が増加したりはしない。通常人には社会規範が働くからで
ある。仲道祐樹「予防刑法をめぐるドイツの議論状況」川端博ほか『理論刑法
学の探求⑨』（成文堂，2016年）29頁，特に30頁の J.Kaspar の見解を参照。
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回復に重点を置くからである。そこでは，弱い反規範的態度（過失）しか
問われない。
　同一の不法行為について，近代以降民法と刑法とが分化・発展し独自の
役割を相互に補完的に達成すべきことになった。今日では，「被害者の再
発見」という観点から，刑事法においても修復的司法による「法的平和の
回復」を目ざして「被害者との関係」が重視されるようになった3）。それ
にもかかわらず，民法の重点は被害賠償による損害回復（応報的機能），
刑法の重点は被害の未然防止と犯人の再社会化（予防的機能）にある4）。
すなわち，刑法は，民法による事後的な損害回復が実現困難になる重大な
違法行為に限って，断片的・補充的に予防目的を達成しようとする（過失
財産犯の不可罰）。なぜなら，痛ましい人身損害は決して回復可能ではな
いがゆえに，被害の予防に重点を置くのである。規範に順応な通常人であ
っても望まず過失を犯しがちであるのに対して，故意犯は，当該行為が反
社会的な不法をもたらすことを知りつつ行われる点で法敵対性・反復性が
3）　修復的司法論も多様であるが，わが国の代表的論者として，高橋則夫『刑法
総論　第 ₂ 版』（成文堂，2013年）516頁─522頁，同「刑法・民法における行為
規範と制裁規範」『規範論と刑法解釈論』（成文堂，2007年）20頁参照。
4）　損害の回復には，損害に応じた金銭賠償額が算定可能であるという点におい
て，加害者・被害者間の応報的機能が衡平に実現しうる。これは当事者間の自
律（私的自治）に委ねられる。その限界は，加害者の資力で画されるが，その
財産が乏しいことは必ずしも加害者の責任には帰属しえない。これを社会共同
体にとって不合理であると解するのであれば，ニュージーランドの法制のよう
に，国家が損失補償をすべきことになる。他方，国家の制裁である刑罰は，行
為者の人格に作用する点でも単なる応報（報復）であってはならない。国家は
たとえ極悪人であっても，その「人間の尊厳」を害することが許されない（憲
法31条・36条）。さらに，行為者の人格形成は，「自由意思」の所産ではない点
でも，応報加害刑の対象とはなしえないのである。これに対して，予防的機能
の「費用対効果」は検証可能であり，多大なコストを要する犯人の再社会化の
困難が，無駄な犯罪化・厳罰化を抑制し，刑法の最終手段性・補充性・謙抑性
を担保するための指標となる。また，犯人の再社会化は，本人に可能な限りの
社会的寄与を促すものでもある。
日本における過失犯の正犯・共犯の基礎理論
27
強度であり，単なる金銭賠償では済まされず，まさに行為者（人格）に対
して刑罰で強い抑止が社会として必要になる。この点で，民法とは異なり
刑法では，過失犯の処罰は例外的になる。この基本原則は，正犯と共犯と
の区別においても妥当すべきことになる。過失犯において故意犯よりも広
く正犯を処罰することは，比例権衡の原則（予防目的を達成しえない過剰
処罰の禁止）からして許されない。刑罰は生命・自由・財産・社会的地位
を奪い，その家族等にも不幸をもたらすからである。
III．正犯・共犯と比例権衡の原則
　最近の学説では，アメリカ法等の民事不法行為論の影響を受けて，その
比例（権衡）の原則を刑法の過失犯においても妥当させるべきとの立場か
ら，判例の立場を理論的に正当化しようとする見解が有力に主張されてい
る（樋口亮介）5）。この復古的見解は，過失犯論と法人処罰論とを統合化
しようとする点でも魅力的であるものの，判例の注意義務犯論の拡張的傾
向を是認する傾向を示している。危惧感説，生活関係的過失論もしくは組
織体責任論を是認し，広く企業による製造物責任の民事法理を過失犯論に
取り込むことは，過剰な刑事責任を承認することで被害者等の厳罰要求に
応じようとするものであり，上記の民事責任（柔軟な応報的過失概念）と
刑事責任（厳格な予防的過失概念）との区別を曖昧化して，刑法の補充性
5）　樋口亮介「注意義務の内容的確定基準─比例原則に基づく義務内容の確定」
高山佳奈子・島田聡一郎編『山口厚先生献呈論文集』（成文堂，2014年）197頁
─266頁。また，岡部雅人「過失競合事例における主体の特定と過失行為の認
定」刑法雑誌55巻 ₂ 号（2016年）189頁。同「福知山線列車脱線転覆事故控訴
審判決」刑事法ジャーナル47号（2016年）85頁は，大阪高判平27・ ₃ ・27判例
集未登載〈LEX/DB25506197〉について，「ここでは新旧過失論争そのものが
展開されていたと評することができる。とりわけ，近時の最高裁判例が，予見
可能性を比較的緩やかに認める傾向にある中，このような厳格な具体的予見可
能性説に基づいた判断が控訴審でも維持されたことは，注目に値しよう。」と
論評している。
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を否定することになりかねない。とりわけ，過失犯において拡張的正犯論
を採用し，故意犯では正犯となりえない共犯行為までも過失犯の正犯とし
て広く処罰しようとすることは，故意犯では正犯と共犯とが明確に区別さ
れているのに，故意犯では正犯になりえない共犯がより罪責の軽いゆえに
例外処罰の過失犯では正犯として処罰可能になる点で，比例原則では超え
ることの許されない責任主義違背の疑いを有する。なぜならば，正犯と共
犯とが区別されるのは，前者の罪責が重く後者の罪責が軽いという点で比
例原則の思考を既に「責任主義」により内在的に表明しているからであ
る。それゆえ，過失犯において重ねて比例原則を援用することで正犯と共
犯との区別を排斥し，共犯を正犯に格上げして処罰することは，実は比例
原則自体にも反することになる。比例原則を用いて共犯を広く正犯として
処罰することは許されない。すなわち，正犯・共犯の区別に際して，過失
共犯の可罰性が予防に不適合で過剰なものとして責任原則で排斥され，正
犯の枠内においてのみ量刑原則として比例原則が妥当するにすぎない。
　他方，次の点にも留意が必要である。後述のように，過失犯においても
共同正犯の可罰性を承認するか否かは，必ずしも拡張的正犯論・限縮的正
犯論（制限的正犯概念）のいずれを前提とするかに直結しない。拡張的正
犯論を採用した場合であっても，既遂結果との因果関係が成立要件になる
点では，限縮的正犯論との間に差異が生ずるものではないからである。関
与者全体の行為との関係で既遂結果との因果関係があれば共同正犯が成立
すると解する以上，個別の行為と既遂結果との因果関係の立証が困難であ
る場合には，共同正犯類似の法理を採用することで処罰の間隙が埋められ
るとすれば，拡張的正犯論においても過失による（疑似）共同正犯の可罰
性を認めるべき実益がないとは限らないからである6）。
6）　ドイツ刑法では，後述のように，教唆犯・幇助犯の処罰が故意犯に限定され
ているため（26条・27条），過失犯では，拡張的正犯論が採用され，正犯と共
犯との区別がないというのが通説である。そこで承認されている「過失犯の共
同正犯」は，通例，限縮的正犯論ではなく，拡張的正犯論を前提とするもので
ある。この点についての詳細は，ヴァルター・グロップ，山本紘之訳「過失に
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IV．共同正犯の正犯性と共犯性
1 ．共同正犯の正犯性
　共同正犯は，「正犯」（限縮的正犯・制限的正犯）なのか。それとも「共
犯」（正犯の刑罰拡張事由・従属共犯）なのか。「正犯と共犯の中間に属す
るのが共同正犯である。」，共同正犯は「正犯の面と共犯の面を併せてもっ
ている。」7）　これでは答にならない。ここにいう「正犯」・「共犯」の意義
が不明だからである。
　日本の刑法典は，第 ₁ 編総則の第11章「共犯」において，「共同正犯」
（60条），「教唆犯」（61条），「幇助犯」（従犯，62条），従犯減軽（63条），
教唆・幇助の処罰制限（64条），身分犯の共犯（65条）を定める一方，第
₂ 編「罪」の各則（77条～264条）を定めている。それゆえ，各則の犯罪
構成要件に該当する行為が「正犯」であり，限縮的正犯概念が採用されて
いる。「教唆犯・幇助犯」は，狭義の共犯として，正犯に該当しない行為
を拡張処罰するものである（正犯の刑罰拡張事由）。ここまでは，全く争
いがない8）。しかし，「共犯」の章に定める「共同正犯」（60条）は，「二
おける共同作用─「相互に」と「同時に」を考慮して─」比較法雑誌43巻 ₃ 号
（2009年）129頁，140頁─145頁参照。例えば，ロクシン（C.Roxin, Täterschaft 
und Tatherrschaft, 8 Aufl. 2006, S.738）の主張する見解は，厳密には過失犯の
「共同正犯」ではない。そこでは，「行為支配」から離れた過失行為における
「共同実行」が成立するというにすぎない。
7）　大谷實『刑法講義総論新版第 ₂ 版』（成文堂，2007年）401頁。
8）　ちなみに，本稿は，限縮的正犯論から「㴑及禁止論」が導かれるとの見解を
採用しない（長井圓「原因において自由な行為の仮象問題と現実問題」『内田
文昭先生古稀祝賀集』（信山社，2002年）202頁─208頁）。なぜなら，因果関係
の中断，直接行為者の自由意思ないし自律を前提に直接正犯の成立が介在する
ときには，その先行行為者（背後者）には，正犯が成立しえないというそれ自
体論証すべき結論をただ反復して㴑及禁止と称するにすぎないからである（循
環論法）。自由意思論を前提とするのであれば，間接正犯も教唆犯も心理的幇
助も心理的因果関係の断絶ゆえに成立しえなくなる。これに対して，㴑及禁止
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人以上共同して犯罪を実行した者はすべて正犯とする。」と定め，刑法61
条～63条も「正犯」を前提とした従属共犯の規定である。そこで，刑法60
条は，その文理からして「共同正犯（間接正犯）の正犯性」を確認した規
定であるとしか解されない9）。それゆえ，古き通説は，「犯罪の実行者」
こそが正犯であるという「形式的客観説」の立場から，判例に反して，自
らの実行行為を欠く「共謀共同正犯」の可罰性を否定してきた。これに対
して，最大判昭33・ ₅ ・28刑集12巻 ₈ 号1718頁（練馬事件判決）は，共謀
論は，自由意思論・意思決定論の対立とは無関係であると主張されている（島
田聡一郎『正犯・共犯論の基礎理論』（東京大学出版会，2002年）90頁─91頁）。
そうであるならば，㴑及禁止の法的効果は因果関係論のどこから導かれるので
あろうか。島田聡一郎は自説の間接正犯論の曖昧さを補完するために㴑及禁
止・規範的障害論を援用しているように思われる（島田「間接正犯と共同正
犯」斉藤豊治ほか編『神山敏雄先生古稀祝賀論文集第 ₁ 巻』（成文堂，2006年）
445頁参照）。後行行為者に正犯が成立するときには，先行行為者には正犯が成
立しえなくなり，また犯罪の物理的原因が前者から後者に移行し，その逆も妥
当するといった理由づけには，根拠があるとは思われない。なぜなら，かかる
理由づけは，非等価説（原因説）を基礎とする既に克服された Urheber（戧意
者）の概念と近代の非身分刑法で導入された Täter（最終行為者）の概念とを
ただ混淆・折衷するだけになるからである。また，正犯性は，物理的因果性の
みならず心理的因果性にも関わるからである。この問題は，「正犯の背後の正
犯」または「正犯の並列の正犯」の成否に関わる。直近行為者（正犯）に自律
性・答責性（行為性・有責性）が欠損することのみからでは，その反射的効果
として，先行行為者（間接正犯）の正犯性（既遂危険の惹起・放置）を根拠づ
けることができないからである。なお，㴑及禁止論への批判として，例えば宮
川基「㴑及禁止論の批判的検討」岡本勝ほか編『阿部純二先生古稀論文集』
（第一法規，2004年）98頁，高橋則夫・杉本一敏「㴑及禁止と間接正犯」法学
セミナー 704号（2013年）99頁参照。
9）　この点につき，小島秀夫『幇助犯の規範構造と処罰根拠』（成文堂，2015年）
101頁は，「共同正犯の行動規範は，各則に内在する行動規範と同一である」と
する。なお，嶋矢貴之「教唆犯」西田典之ほか編『注釈刑法　第 ₁ 巻』（有斐
閣，2010年）908頁は「過失の教唆について，刑法の故意犯処罰の原則から，
処罰拡張事由である共犯規定には共同正犯を含まないとするのが多数である」
と論じている。
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者の正犯性を「他人の行為をいわば自己の手段として犯罪を行った」こと
で根拠づけた（いわゆる間接正犯類似説）。これによれば，共同正犯（60
条）は，共同意思主体説（一体説）ではなく，個別に「間接正犯」と「直
接正犯」とに原理上分解可能な「正犯」になる。学説でも，共同正犯・間
接正犯・直接正犯の限縮的正犯としての等価性（実質的客観説）が承認さ
れた（藤木英雄）10）。
　上記のように，刑法60条の定める共同正犯が直接正犯・間接正犯と同じ
く限縮的正犯に他ならないとすれば11），故意・過失の要件は別になるが，
過失犯においても共同正犯の可罰性を認めることは，理論上不可能ではな
くなる。刑法38条 ₁ 項と抵触せずに各則の過失犯処罰規定につき刑法60条
（共同正犯・間接正犯）の成立要件を検討すれば足りるからである。
2 ．共同正犯の共犯性
　今日の有力説は，共同正犯は，教唆犯・幇助犯と本質的に共通する「正
10）　藤木英雄『可罰的違法性の理論』（有信堂，1967年）では，「共同正犯が正犯
か共犯かという論議はさておき，すくなくとも共同正犯各自が，それぞれ正犯
としての標識を具備することが，共同正犯の根本的な要件である。」（320頁），
「各自が厳密な意味で実行行為を分担するを要するとするならば，各人はそれ
だけで当然の正犯となるのであって，特に共同正犯の規定を要しない。厳密な
意味での実行の分担を欠く場合にも，これを他の者と共同して行為をすること
からみずから実行行為をしたものと同一に評する必要が存するところに，共同
正犯の存在意義があるのである。」（330頁）として，実質的客観説・行為支配
説さらに間接正犯との関係について検討している（331頁─339頁）。
11）　実質的客観説からすれば，刑法60条では，必ずしも「実行行為の共同」では
なく，「共同」（心理的・物理的な因果共働）の結果として実行行為（既遂の危
険）の実現に至れば，その要件が充足されることになる。ちなみに，共同正犯
を「限縮的正犯」に定位しうる理論的根拠は，そのプロトタイプとされる単独
直接正犯であっても，まさにそれが被害者・教唆者・幇助者等を含む行為前後
の複合的諸事情の因果的結果であって，決して行為者自身の「自由意思」のみ
の所産ではありえないことに求められる。この点で，単独直接正犯と共同正犯
とにおいて何らの実体的差異がないからである。
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犯の処罰拡張事由」であると解している（西田典之，島田聡一郎）12）。実
務では，共犯の98％が共同正犯として処理されている。それゆえ，個別の
関与行為の立証の困難ゆえに生ずる処罰の間隙を解消する役割を共同正犯
に求めようとするのがこの立場である。共同正犯は，前記練馬事件判決
（「謀議」説・「間接正犯」類似説）のように狭く限定されるべき理由はな
く，「相互意思連絡」（合意）の下に共犯者が「相互に他人の行為と一体
化」する場合も，その分担共働の相互拘束により法益侵害の危険が増大す
るので，広く共同正犯の成立を肯定してよいとされる（一体説の復活。た
だし，単一構成要件の結果・危険しかないのに，なぜ複数人の行為の一体
性ゆえにその不法が増大するのであろうか。この点で組織犯罪の潜在的な
犯行反復の危険性と混同してはならない）。「実行共同正犯」の場合であっ
ても，各行為者は自ら実行行為の全体を遂行しているわけではなく，かつ
他の行為者を間接正犯の道具として利用しているわけでもない。それゆ
え，個別的に観察する限り，実行共同正犯（特に強盗・恐喝などの結合犯
の場合）の場合ですらも，各行為者は必ずしも「単独正犯」（直接正犯・
間接正犯）には解消しえないとされる（重要な役割説）。要するに，「共同
正犯」は，教唆犯，幇助犯（狭義の共犯）と本質的に共通する「正犯の処
罰拡張事由」とされている。その名称に反して，厳密な意味では「正犯」
それ自体とは限らず，「疑似正犯」でしかないことになる13）。本説によれ
12）　西田典之『刑法総論』（第 ₂ 版，弘文堂，2010年）327頁，同「共謀共同正犯
について」内藤謙ほか編『平野龍一先生古稀祝賀論文集　上』（有斐閣，1990
年）375頁。島田聡一郎「第11章　共犯」西田典之ほか編『注釈刑法　第 ₁ 巻』
（有斐閣，2010年）826頁によれば，「共同正犯は，60条の規定によって，単独
犯よりも処罰範囲を拡張するものである」，共同正犯は広義の共犯の一種であ
り，教唆，幇助との間に質的差異はないとされている。さらに，丸山雅夫『刑
法の論点と解釈』（成文堂，2014年）81頁は，「共同正犯は，何よりも，複数人
が関与する共犯現象として捉えるべきであり，その意味で，従属的共犯（教唆
犯，従犯）との共通性を有するものである。」とする。
13）　ちなみに，照沼亮介「共同正犯の理論的基礎と成立要件」岩瀬徹ほか編『刑
事法・医事法の新たな展開　上巻』（町野朔先生古稀記念，信山社，2014年）
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ば，刑法60条は，その文言に反して，共同正犯の「擬制規定」であること
になり，実質的・機能的には「統一的正犯論」による量刑処理が採用され
ているに等しい14）。共同正犯の実体が真正の「限縮的正犯」ではなく「拡
張的正犯」であるとすれば，本説が過失犯でも共同正犯を認めたくなるの
は，不思議ではない。単独正犯に解消した場合の処罰の間隙を塞ぐことこ
そが本説の関心だから，刑法38条 ₁ 項（故意犯処罰の原則）まで軽視する
のである。それのみならず，本説は，過失の共同正犯の可罰性を肯定する
一方で，過失の教唆犯・幇助犯の可罰性を否定する15）（山口厚，島田聡一
郎）。その結論のみは適切であるとしても，なぜ同じ過失犯の刑罰拡張事
由でありながら，狭義の共犯の場合にのみ可罰性が否定されるのであろう
か（その共同正犯は，教唆・幇助に類する関与行為の一体性から構成され
ていることも看過してはならない。例えば，共犯者の現場離脱につき「共
謀関係の解消」を認めず，離脱前の関与行為のみで共同正犯の成立を肯定
した最決平21・ ₆ ・30刑集63巻 ₅ 号475頁参照）。その結論は余りにも便宜
的であって，その理論的根拠は薄弱であろう。山口説は，刑法60条の共同
244頁は，「重要な役割分担」につき「そこに量的な程度差を測定することはで
きないため，正犯性の指標足り得ない。」，また259頁では「従来の学説が「重
要な因果的寄与」を正犯性の要件として位置付けてきたことは」，「ミスリーデ
ィングであった。」と指摘している。ただし，重要な役割分担説は，刑罰拡張
事由説を前提としているので，そもそも正犯性の厳密な基準などは不要なので
あり，正犯の近似値であれば足りるとしているのである。
14）　しかしながら，このような結論に至った理由は，間接正犯を規範的障害（責
任能力や故意の欠損）がある場合に限定したからである。これに反して，各行
為者に自然力または他人の行為の利用を通じて「既遂の危険」の戧出・実現
（客観的帰属）が認められる限り，正犯の可罰性が根拠づけられると解すれば，
足りるのである。それでは，共同正犯と間接正犯との区別ができなくなるとの
批判があるが，この説も離隔犯の正犯性を認めざるをえず，「正犯の背後の正
犯」も肯定する以上，その批判は自説の同義反復でしかない。
15）　この点について，内海朋子『過失共同正犯について』（成文堂，2013年）146
頁は，正当にも「共同正犯についてのみ変則的な扱いがなされている」と指摘
する。
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正犯規定は「正犯の刑罰拡張事由」たる共犯であると同時に「正犯の確認
規定」であるとして二律背反を犯している16）。それにもかかわらず，過失
の共同正犯可罰説が広く横行しているのは，理論ではなく処罰感情（感覚
16）　山口厚「過失犯の共同正犯についての覚書」『西原春夫先生古稀祝賀論文集　
第 ₂ 巻』（成文堂，1998年）387頁によれば，⑴「過失犯の共同正犯について
は，刑法38条 ₁ 項の故意犯処罰の原則から，処罰規定の有無自体がそもそも問
題となる。たとえば，過失による教唆・幇助は，過失犯処罰規定を欠くため
に，現行法上不可罰であることは（実質論としての当否に立ち入るまでもな
く）明らかである。しかし，共同正犯については，刑法60条の共同正犯規定が
各本条の処罰規定を共同実行にまで拡張するものであるから，過失犯について
は，各本条の過失犯処罰規定と刑法60条を併せ適用することにより，過失犯の
共同正犯の処罰規定の存在を肯定することができる。」とされている。一見す
ると，納得してしまいがちであるものの，この論理は，刑法60条が共同正犯の
「限縮的正犯性」を確認した規定であるとしたときに初めて成り立つものでし
かない。山口説では刑法60条は「正犯の刑罰拡張事由」とされているのである
から，共同正犯は各則本条にいう「限縮的正犯」ではなく，その前提からして
過失正犯の各則本条は過失犯の共同正犯（疑似正犯）には適用可能ではありえ
ない。また，⑵「共同正犯を含む共犯の成立要件として，共犯行為と構成要件
的結果との間に条件関係は必ずしも必要なく，この意味で，結果との間に条件
関係を欠くために単独犯の罪責を問うことはできないが，共犯の罪責を問うこ
とは可能な場合が存在するから，過失犯について共同正犯の成立を肯定する実
益は，事実に不明な点がない場合においても存在するのである。つまり，故意
犯なら共同正犯である事例について，過失犯であればすべて単独犯に解消しう
るわけではないと思われるのである。」（388頁）とされている。この⑵では⑴
とは異なり，共同正犯が単独正犯（限縮的正犯）でなく，共犯（刑罰拡張事
由）であることが強調されており，共同正犯は「カメレオン」のように変色す
る。すなわち，（仮定的）「条件関係」を共同正犯（共犯）に適用すると，結果
との因果性が否定されてしまうので，その帰結の不都合を回避すべく「条件関
係」が共同正犯には不要とされている。しかし，共同正犯も「正犯」であると
するならば，たとえ共謀による他人行為の利用を通じてであれ，限縮的正犯に
共通して「合法則的条件関係」が不可欠になる。そうすると，「過失犯につい
て共同正犯の成立を肯定する実益は，事実に不明な点がない場合においても，
存在するのである。」という命題は，山口説にいう（仮定的）「条件関係」を前
提としてのみ成り立つ論理でしかない（我田引水）。
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の修辞）で事を決しているからではないだろうか。
　これに対して，本説の主唱者である西田典之は，過失犯の教唆犯・幇助
犯の可罰性まで肯定してしまうと，その処罰範囲が極度に拡がり，過剰な
処罰になるので妥当ではないとして，過失の共同正犯を過失の同時正犯に
解消しようとする17）。この西田説は，刑法60条を処罰拡張事由とする立場
からの誠実な帰結であると思われる。その共同正犯には「重要な役割」を
果したとはいえ「教唆・幇助」が取り込まれるので，過失犯において共同
正犯は可罰的であるが，教唆・幇助は不可罰であるという「切り分け」が
困難になるからである。しかし，そのような理由づけは，その前提とする
共犯論（刑罰拡張事由説）から必然的には導くことができない。むしろ，
その共同正犯の実質が拡張的正犯であることを自認するに等しい。その結
論を導く論拠は，過失犯の刑罰拡張事由につき，刑法38条 ₁ 項の処罰特例
が欠けていることに求めるしかない。そうだとすると，過失犯と故意犯と
で共犯（刑罰拡張事由）の体系が異なることになる。つまり，刑法38条 ₁
項によって故意犯の共犯体系（刑罰拡張事由）が修正を余儀なくされるこ
とになる。同様な問題点は，理由づけが異なるとはいえ，過失犯では共同
正犯と同時正犯とを区別すべき立証の実益が乏しいとして，過失の共同正
犯を過失の単独正犯へ解消しようとする前田雅英の見解にも当てはま
る18）。
17）　西田・ 前掲注12）380頁，383頁。 また， 同『共犯理論の展開』（成文堂，
2010年）207頁─214頁参照。
18）　前田雅英『刑法講義総論』（第 ₆ 版，東京大学出版会，2015年）370頁。ただ
し，前田説が刑法60条を厳密に「正犯確認規定」であると解しているのであれ
ば，本文の批判は的外れになる。もっとも，私見において共同正犯が原理的に
「間接正犯」・「直接正犯」に解消「可能」であることは，共同正犯を法適用に
際して同時正犯に解消「すべき」であることを意味しない。正犯の一類型を定
めた刑法60条を適用すれば足りるのである。なお，同時犯解消説として，平場
安治「過失共同正犯─それはあり得るか」法学論叢59巻 ₃ 号（1953年）115頁
は，これを不作為の単独犯とするが，作為犯との関係で難点を残す。さらに，
「共同意思主体説」・「犯罪共同説」寄りの立場からの同時犯解消説として，西
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　そもそも，故意犯では共同正犯及び教唆犯・幇助犯の可罰性を承認しな
がら，過失犯になると同じ刑罰拡張事由の一部のみが不可罰になると主張
する見解は，理論的に一貫しないであろう。すなわち，故意犯と過失犯で
は正犯・共犯の原理が異なっていることになる。つまり，解消説は限縮的
正犯論からも拡張的正犯論からも説明が困難になる。この矛盾を回避する
には，共同正犯は刑罰拡張事由ではなく，刑法60条の共同正犯の正犯性確
認規定により，刑法各則の過失正犯規定が適用され，刑法38条 ₁ 項にいう
過失犯処罰特例規定の各則における存在ゆえに過失犯の共同正犯も限縮的
正犯として可罰的になる一方で，刑罰拡張事由である過失の教唆・幇助
は，刑法38条 ₁ 項（過失処罰の特例欠損）が適用されて，過失の正犯では
ない過失の共犯（狭義）は不可罰になる，と解するしかない。
　ちなみに，可罰説の多くは，過失犯になると，ドイツ刑法とは異なり，
拡張的正犯論を排斥しているにもかかわらず，限縮的正犯論を便宜的に修
正して，刑罰拡張事由か否かを明確にしないまま，共同正犯を承認してい
る19）。これは責任主義に反する法解釈であろう。
原春夫『刑法総論』（成文堂，1975年）335頁，曽根威彦『刑法総論　第 ₄ 版』
（弘文堂，2008年）256頁等がある。井田・前掲注2）476頁では，「過失の単独
正犯を認めえないところに共同正犯を認めることは，過失のないところに刑事
責任を認めることである。このようにして，過失の共同正犯は過失の単独正犯
に解消すべきである」とされる。しかし，過失の共同正犯肯定説は，各行為者
に「過失」のあることを要件としている。
19）　わが国では，限縮的正犯概念を採用しつつも，故意犯が成立しえない場合
に，過失犯の成立を認める見解も少なくない。例えば，妻が，後に夫に飲ませ
ようとして冷蔵庫に入れた毒入りウィスキーを夫が勝手に飲んでしまったよう
な事例において，殺人罪は成立しないが，過失致死罪は成立する。このような
見解（平野龍一，山口厚『刑法総論』（第 ₃ 版，有斐閣，2016年）52頁）は，
故意正犯が成立しえない場合に，過失正犯の成立を認める点で，過失犯におい
て拡張的正犯論を採用するに等しい（ただし，正犯性ではなく，故意・過失の
成否の差だとすれば，別である）。また，過失犯の定型性は故意犯よりも緩い
ことを認める見解も同様である。
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3 ．日本法とドイツ法との比較
　日本法とは異なり，ドイツ刑法25条では，直接正犯，間接正犯，共同正
犯が区別されているが，それは「正犯の異なる形態」であって，決して故
意犯における「共犯の規定」（26条・27条）ではない。だからこそ，これ
らの正犯形態に共通する正犯の統一原理として，いわゆる「行為支配説」
が通説化したのである。そこでは，間接正犯にも直接正犯にも該当しない
「共謀者」（背後の黒幕）を「共同正犯」に含めてよいか否かがなお争点と
なっている。この点を看過したうえで，ドイツの共同正犯論や行為支配論
を日本法の共同正犯の解釈論に直輸入することは，決して許されない20）。
その正犯規定（25条）とは異なり，日本刑法では総則第11章「共犯」の規
定の中に「共同正犯」（60条）が定められており，それゆえ前記 ₁ ・ ₂ の
ような法解釈上の対立が生じたのである。
　伝統的な通説は，刑法60条以下の「広義の共犯規定」を複数人による犯
罪共働を規定したものであり，「共同正犯の厳密な正犯性」を刑法60条で
確認する一方で，本来の従属共犯である教唆犯・幇助犯を「刑罰拡張事
由」として刑法61条・62条で戧設したものと解している。すなわち，共同
正犯が刑法各則に定める「正犯」それ自体であることの単なる確認規定で
しかないと解するのであれば，刑法60条を法定して適用せずとも，共同正
犯は本来的に刑法各則の構成要件に該当する単独正犯（直接正犯・間接正
犯）に解消可能になる。しかし，数人の共働を要する間接正犯・共同正犯
は決して「単独正犯」ではありえないので（この点が限縮的正犯論に対す
る拡張的正犯論の批判の核心であった。），刑法60条による「正犯の実定規
範的確認規定」が必要になる。こうして初めて，共同正犯と同時正犯（単
独正犯の競合）とは，ただの現象的な差異でしかなく，本質的に単一の構
成要件的結果に向けられた同一の実体であって，概念的にも区別不要とな
る（正犯とは，それ自体で「既遂危険のある行為」として共通する）。私
見は，かかる立場から，過失犯においても共同正犯と同時正犯とは，表面
20）　前掲注6）参照。
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的な区別でしかなく，直接正犯・間接正犯・共同正犯は，それ自体個別的
に考察すれば，限縮的正犯として等しい実体を備えるゆえに可罰的である
と解してきた（実質的正犯概念）21）。
　すなわち，ドイツ法の「正犯規定における共同正犯」と日本法の「広義
の共犯規定における共同正犯」とは同旨の規定であり，刑法60条に定める
共同正犯（間接正犯）が「限縮的正犯の一類型」を意味するのであれば，
それは「狭義の共犯」（刑罰拡張事由）を定める刑法61条・62条の従属的
共犯とは本質的に区別されるべきことになる。それゆえ，「過失の共同正
犯」は，「過失の間接正犯・直接正犯」と同様に各則の構成要件で可罰的
になるのに対して，正犯には該当しない「過失の教唆犯・幇助犯」は，刑
法38条 ₁ 項に定める過失処罰の特例が欠けている刑法61条・62条では実定
法上不可罰になる。その実質的根拠は，過失による教唆・幇助までも可罰
的になるとすれば，そもそも限界づけの困難な教唆・幇助を含めて，日常
生活で通常許容されているような過失行為までが広範に処罰されてしまう
からである。それは，刑法の補充性・謙抑性に反する過剰な処罰となり，
責任主義に反するといわざるをえない（前記Ⅲ）。
4 ．刑罰拡張事由の二律背反
　上記の有力説（刑罰拡張事由説）に依拠する限り，次のような二律背反
に直面することになる。すなわち，「共犯規定」がいずれも「正犯の刑罰
拡張事由」（従属共犯）であるとすれば，共同正犯のみならず教唆犯・幇
助犯についても等しく，これを過失犯にも適用してよいかという問題が生
じることになる。判例でも学説でも，今日ではほぼ争いなく，過失犯での
教唆・幇助の可罰性が否定されているが，前述のようにその実定法の理論
的根拠は明らかでない。それにもかかわらず，不思議なことに，過失犯の
共犯において共同正犯だけは可罰性が肯定されている。その委曲を尽した
21）　長井圓『交通刑法と過失正犯論』（法学書院，1995年）235頁，293頁。その
批判的検討として，内海・前掲注15）121頁─123頁参照。ただし，内海も広く
同時正犯への解消を認める。
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理論構成は多様であるものの，肝心な可罰性の実質的基礎はどこに求めら
れるのであろうか。
　いわゆる複数人の過失競合の場合に，これを同時正犯（単独正犯）が成
立しうる事案に限って可罰的になるとしたのでは，各人の行為と既遂結果
との因果関係の証明が困難な場合が生じるため，処罰の間隙を塞ぐために
共同正犯の可罰化が必要であると解されている。しかし，この理由づけで
は，一方で過失の共同正犯の可罰性，他方で過失の従属共犯の不可罰性を
肯定しうるものではない。なぜなら，共同正犯であれば各共犯者の行為と
結果（既遂）との因果関係（危険の戧出・実現）が不要になったりはしな
いからである。その因果性が他人の実行行為を媒介として認められる点
も，共同正犯に特有な現象ではなく，間接正犯にも共通することである。
そもそも，刑罰拡張事由としての共犯である点においては，共同正犯と教
唆犯・幇助犯との間には，何らの本質的差異はないことを前提にしつつ，
共同正犯だけはその例外であることを主張することは，前述のように刑法
60条以下の共犯体系に合致せず，論理的な矛盾を孕むことになる。なぜ
「共犯の章」において，共同正犯のみに過失犯が包含され，教唆犯や幇助
犯では過失犯が排斥されうるのであろうか。同じ刑罰拡張事由であるとし
ながら，なぜ共同正犯と教唆犯・幇助犯とが過失犯に限って分断されうる
のであろうか。刑法38条 ₁ 項（過失犯処罰の特例）の趣旨が刑法60条の共
同正犯のみには妥当しえないという文言上の根拠があるのだろうか22）。前
22）　この点につき，島田・前掲注12）846頁は，「38条 ₁ 項の点も，各則の過失犯
処罰規定が，60条によって拡張されたものが適用されると解することは，なお
可能と思われる（争点107頁〔大越義久〕。）」と論じている。しかし，何故「可
能」なのかは，不明な便宜論である。刑法60条によって各則に定める限縮的正
犯を拡張したもの（刑罰拡張事由）が「共同正犯」であると解するならば，そ
の疑似正犯につき過失犯の例外処罰をする旨の明文が本来は必要であろう。そ
うではなく，判例のようにこれを緩和するにせよ，過失の共同正犯を処罰すべ
き強い必要性が刑法60条から読み取ることができねばならない。しかし，その
ような文理上の手掛りは欠けている。ちなみに，大越義久「過失犯の共同正
犯」西田典之・山口厚編『刑法の争点』（第 ₃ 版，有斐閣，2000年）107頁は，
比較法雑誌第50巻第 ₃ 号（2016）
40
述した刑法60条の確認規定説に依拠しない限り，「共同正犯」は，決して
「限縮的正犯」ではなく，処罰拡張事由説によれば各則本条に定める正犯
の「疑似正犯」でしかない。この矛盾を回避しうるには，内田文昭が，わ
が国において過失の共同正犯を初めて本格的に論じた際に主張したよう
に，「共犯規定」は，故意犯・過失犯を問わず全て等しく適用可能である，
という見解以外にはありえない。かかる内田説は，形式上の論理一貫性を
保つものの，上述したように実質的には難点（過剰な過失共犯の処罰）が
生じるからこそ，通説となりえなかったのであろう。内田説を排斥しつ
つ，過失共同正犯の可罰性及び過失従属共犯の不可罰性を肯定する余地は
ほとんどない23）。
「限縮的正犯論の立場からは，共同正犯の規定が刑罰拡張事由としての性質を
もつ」としながらも，「60条は各本条の処罰規定を共同実行にまで拡張するも
のにすぎず，共同正犯処罰の要は依然として各本条にある」と論じている。し
かし，「拡張規定」（戧設規定）から出発しながら，「確認規定」（各本条の適
用）の結論を認めるのは，二律背反であろう。
23）　過失による共同正犯の理論構成には多様なものがあるが，その実践的意義は
₂ 点に絞られる。第 ₁ は，故意犯とパラレルに共同正犯（共同実行）を認める
ことによって，過失犯でも正犯と共犯（狭義）とを区別し，共犯（教唆・幇
助）でしかない過失行為を正犯（実行行為）と扱うことを排除しようとするも
のである（正犯の限縮性）。限縮的正犯論を基礎とする内田文昭の見解がそう
であった。内田文昭『刑法における過失共働の理論』（有斐閣，1973年）62頁
以下， 同『改訂刑法Ⅰ総論』（青林書院，1997年）296頁，309頁。 また， 同
「大洋デパート火災事件控訴審判決─過失不作為と業務上過失致傷罪─」法律
のひろば42巻 ₂ 号（1989年）70頁。同「大洋デパート火災事故最高裁判決の論
点」ジュリスト994号（1992年）53頁。ただし，大越義久「過失犯の共同正犯」
論文集編集委員会編『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（青林書院，2002年）273
頁は，内田説には刑法60条が過失犯に適用される旨の論証が弱いという問題が
あると適切にも指摘している。さらに，平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣，
1975年）395頁について，松宮孝明『過失犯論の現代的課題』（成文堂，2004
年）307頁は，「平野博士は，過失犯に共同正犯を認めることと「限縮的正犯概
念」の採用とを同置と捉えている」という。しかしながら，過失の共同正犯の
可罰性を肯定することが限縮的正犯論からの不可避な結論であるかは，疑わし
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　刑罰拡張事由としての共同正犯規定を過失犯に適用することは，共犯者
の中において直接正犯・間接正犯に当たらない過失の共犯者まで「重要な
役割」を果したゆえに「疑似正犯」として処罰することを意味する（X が
投げた石ではなく Y が投げた石のみが被害者 V に命中して V を死亡させ
たことが判然としている場合ですら，X は過失の共同正犯で処罰されてし
まう）。この疑似正犯から必要的減軽事由に当たる単なる幇助犯を除外し
たとしても，教唆犯に当たらない「類似教唆犯」は「疑似正犯」として可
罰的になってしまう。これは論理矛盾以外の何ものでもない。過失による
教唆犯が不可罰であるとしながら，なぜ教唆犯ともいえない過失行為が共
同正犯として可罰的になりうるのであろうか。
5 ．同時傷害の規定との関係
　かかる意味での可罰説は，刑法207条の同時傷害の規定とも調和し難い。
い。なぜなら，過失による狭義の共犯と正犯とを故意犯とパラレルに区別し
て，故意犯であれば共犯（狭義）でしかない行為を正犯と位置づける立場（過
失犯における拡張的正犯論）を排斥しつつ，故意の正犯と過失の正犯との厳密
な等質性・等価性を保持することこそが限縮的正犯論からの帰結である。しか
し，日本法の共同正犯は，教唆・幇助と同様に共犯（刑罰拡張事由）ともされ
ている。この立場からも現に過失犯においても共同正犯の可罰性が主張されて
いる。
　　第 ₂ は，過失による関与者間のいずれの行為が結果を惹起したのか不明な場
合にも，過失の共同正犯であれば，処罰の間隙が生じないように見えることで
ある。しかしながら，各関与者が生じた結果につき，既遂の共同正犯とされる
のは（一部実行の全体責任），因果関係の擬制を認める趣旨ではない（いわゆ
る因果的共犯論）。他の関与者を通じて既遂結果を惹起しているのである。そ
の限りでは，その実体は，同時正犯（直接正犯・間接正犯）として理論構成し
ても，何ら変わりがないのである。長井・前掲注21）235頁，293頁）。反対に，
このような実体が実は欠けるというのであれば，その共同正犯の実体は，まさ
に処罰拡張事由としての共犯なのではないだろうか。日本法の共同正犯（刑罰
拡張事由）が単独正犯に解消しえないとする主張として，島田・前掲注8）神
山古稀459頁参照。
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過失犯は，刑法209条～211条のように致死傷の結果を要するものに限らな
い。しかし，過失致死傷の共同正犯が故意殺傷罪の共同正犯と同じく可罰
的であると解するのであれば，なぜ立法者は刑法207条において，故意の
「それぞれの暴行による傷害の軽重を知ることができず，又はその傷害を
生じさせた者を知ることができないときは，共同して実行した者でなくと
も，共犯の例による」と定めたのであろうか。法益保護の観点からの必要
性に鑑みれば，刑法207条は過失犯による暴行・傷害にも適用可能である
と解すべきことにならないか。これを否定して，同じく暴行・傷害におい
ても故意犯・過失犯を同一に論じることは責任主義の観点からして決して
許されない。このように解するのであれば，「共犯の例による」とされる
「共同正犯」（刑法60条）についても，刑罰拡張事由において故意犯と過失
犯とを同一に論じることは，責任主義の観点からして決して許されない
（刑法38条 ₁ 項），としなければ論旨一貫しないであろう24）。
6 ．共同正犯としての要件の共通性
　そもそも，故意行為と過失行為との差異は別にしても，「共同正犯」と
しての要件の共通性が両罪において成立可能なのであろうか。確かに，過
失犯になりうる行為の基礎にも，「意思の連絡」に基づく分担的共働があ
りうることは，否定しえない。組織体の活動であれば，なお更であろう。
しかし，単なる危険行為の「意思連絡」のみで共同正犯の成立を肯定して
しまうと，日常的な共働作業は殆ど許されなくなってしまう。当然なが
ら，その危険行為の共働は犯罪の実現に向けた分担・分業ではありえな
い。その実質は，「共謀」に匹敵するものではなく，せいぜい他人の不注
意で危険な行為を物理的・心理的に誘発・促進したり，他人の危険行為を
阻止しなかったりする不作為にすぎず，むしろその内実は過失犯の教唆・
幇助に類するものでしかない25）。それでも，刑法60条の下で共同正犯の成
24）　なお，統一的正犯論の立場から，高橋・前掲注3）『規範論と刑法解釈論』
183頁参照。
25）　島田・前掲注12）812頁。
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立を認めるには，故意・過失の相違を除くと，「意思の相互連絡」（合意）
に従って「一体化した行為」の存在が要件となるとされている。しかし，
危険な分担的共働を共にすることの「意思連絡」であれば，その危険認識
が相互に必要になり，「認識のある過失」の場合に限り共同正犯が成立可
能になる一方，「認識のない過失」の場合には成立不能になる。それでは
過失犯の本質とは合致しない，という批判が団藤重光からなされた26）。内
田文昭は，これを受容して，「暗黙の共同」で足りるとし，「明示的な意思
連絡」の要件を放棄する代りに，「共同注意義務の共同違反」の要件を取
り込むことにした27）。しかし，およそ「意思の相互連絡」（合意）の要件
を不要とすると，刑法60条の下に実体要件の異なる ₂ つの共同正犯が混在
するという背理に至る。しかも，各行為者の相互に「共同の注意義務」が
存在するのであれば，各行為者において危険回避可能性も備わり注意義務
違反の結果をもたらすので，ここにいう共同正犯は同時正犯（直接正犯・
間接正犯の競合）に原理上は「解消可能」になるであろう（限縮的正犯論
からの帰結。ただし，「解消すべき」というわけではない）。
　さらに反復していえば，「共同義務の共同違反」（C.Roxin，H.Otto）と
いう過失の共同正犯の規範的構成は，故意犯と過失犯との正犯体系を異な
るものとして，過失犯では拡張的正犯体系を採用した場合にのみ可能とな
る理論構成でしかない。ドイツ刑法26条・27条では教唆犯・幇助犯が明文
で故意犯に限定されていることから，過失犯では正犯と共犯との区別がな
く，共犯も含めて拡張的正犯とされる。この意味での過失の共同正犯は，
故意の共同正犯と共通すべき必然性が本来的にないのである。
26）　団藤重光「過失犯と人格責任論」青木清相ほか編『日沖憲郎博士還暦祝賀・
過失犯⑴』（有斐閣，1966年）69頁，77頁，81頁，85頁。ただし，その批判は
「目的的行為論」に向けたものである。
27）　内田・前掲注23）『刑法における過失共働の理論』239頁，261頁─265頁。
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V．共同正犯と同時正犯との関係（要約）
　第 ₁ に，日本の刑法60条によれば，共同正犯も広義の共犯（処罰拡張事
由）として，「 ₂ 人以上共同して犯罪を実行した者」とされ，故意か過失
かが明示されていないため，現行法は過失の共同正犯の可罰性を排除する
ものでない，とも解されている。しかし，この可罰説は，明らかに論拠薄
弱である。刑法38条 ₁ 項の動かし難い前提からすると，刑法各則の過失正
犯の規定とは異なり，刑法60条それ自体は，他の共犯と同じく「故意犯の
共同正犯」を定めたものと解するのが自然な解釈であろう。古き大審院判
例（大判明44・ ₃ ・16刑録17輯380頁）は，刑法60条には過失犯の共同正
犯を含まないとしている（同時正犯の成立）。これに対して，昭和28年の
最高裁判例（最判昭28・ ₁ ・23刑集 ₇ 巻 ₁ 号30頁）は，有毒飲食物の過失
販売につき共同正犯の成立を認めているものの，「販売罪」の特殊性ゆえ
に，前記判例の変更をしたものでもない。しかも，購入者の死傷につき業
務上過失致死傷罪の共同正犯の成立を認めたものではない。下級審の裁判
例には，学説の影響を受けてか，過失犯の共同正犯の成立を認めたものが
多数ある。しかし，今日の最高裁判例は，一貫して，学説によれば共同正
犯の要件が充足される場合にも，同時正犯（複数の単独正犯の成立）とし
て「外見上は」処理している。これらの判例を容認する限り，もはや「過
失犯の共同正犯論」は実益のない空理に終ることになろう。
　第 ₂ に，過失犯の共同正犯の本格的な論拠づけをした内田文昭の課題
は，共同正犯と同時正犯28）との区別にあった29）。今日では，多数の最高裁
28）　「同時正犯」は，直接正犯，間接正犯，共同正犯のような「独自の正犯カテ
ゴリー」 ではないとされている（Franz von Liszt, Lehrbuch des deutschen 
Strrafrecht, 20 Aufl., 1914, §50以来である）。なお，嶋矢貴之「過失犯の共同正
犯」西田典之ほか編『刑法の争点』（有斐閣，2007年）108頁は，過失犯の同時
正犯の検討を経て過失犯の共同正犯の可罰性を認めている。
29）　ドイツでは，RG が1920年の判例（RG 55, 78）で初めて「同時正犯」の概念
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判例（同時正犯の成立）に鑑み，多数の論文がこの課題に従事している
が，上記第 ₁ の問題を反映していないばかりか，両者の限界づけにも説得
力のある成果を上げているとはいえない。例えば，共同正犯と同時正犯と
の競合を認め（嶋矢貴之），前者が後者に優先するとの見解すらある（島
田聡一郎）30）。しかし，方法論的にも疑問である。前記Ⅳ ₂ の有力説の限
縮的正犯概念によれば，共同正犯は広義の共犯（処罰拡張事由）であれば
こそ，60条の適用のない単独正犯（同時正犯）の成否（各則正犯規定の直
接適用）が論理的に優先し，単独正犯（同時正犯）の成立しえない場合に
限り共同正犯としての可罰性が二次的に問われることになる。それゆえ，
両者の競合とされる事案でも共同正犯規定の優先適用は，解釈論としてあ
りえない。
　第 ₃ に，処罰拡張事由としての共同正犯規定の適用が必要になるのは，
同時正犯が成立不能になる場合であるところ，仮にそのような事例がある
を用い，1934年の判例（RG 68, 256）で同時正犯の「定義」をしたとされてい
る。その他，同時正犯に関する判例・学説の詳細については，Martin Fincke, 
Der Täter neben dem Täter, GA 1975, S.161ff. を参照。彼は，刑法・刑事訴訟法
において同時正犯の概念が全く無用であると主張している。
30）　嶋矢貴之「過失競合と過失犯の共同正犯の適用範囲」『三井誠先生古稀祝賀
論文集』（有斐閣，2012年）208頁では，「共同正犯の規定により修正された過
失犯の共同正犯要件を満たす場合には，必然的に，同時犯処理ではなく，共同
正犯処理がなされるべきことになる」とされているが，かかる命題は「正犯の
刑罰拡張事由説」ではなく「正犯の確認規定説」でなければ導くことが論理上
できない。なお，嶋矢貴之「過失犯の共同正犯論⑵」法学協会雑誌117巻12号
（2004年）1696頁は， 共同正犯の成立要件として， ①双方向の因果的影響力
（教唆との区別）及び②事前的に見た既遂構成要件に該当する行為と結果との
仮定的条件関係を掲げる。この見解は，共同正犯をさらに一歩限縮的正犯に近
づけるものといえる。これに対して，島田・前掲注12）827頁は，①では背後
の黒幕の処罰が困難になり，②では強盗罪・詐欺罪のような構成要件では形式
的客観説に近い結論となって，「共同正犯の成立範囲が狭すぎる」ことになる
と批判している。ここに，島田の共同正犯に対する問題関心が鮮明に示されて
いるが，何故に過失犯でも拡張的正犯概念を推進するのであろうか。
比較法雑誌第50巻第 ₃ 号（2016）
46
としても，故意犯の共同正犯と同様な処罰拡張を例外処罰の過失犯で認め
ることの当否が問われる。
　第 ₄ に，60条の規定を過失犯に適用するにせよ，故意・過失の点を除け
ば，「共同正犯の成立要件」は基本的に同一であろう。しかも，故意・過
失（結果の予見可能性）は，共同正犯でも各行為者に不可欠な要件であ
る。この点につき，「相互意思連絡」（合意）を要件とする見解および「共
同注意義務の共同違反」を要件とする見解とがある。しかし，前者を故意
犯の要件としながら，後者を過失犯の要件とすることは，過失犯には拡張
的正犯概念を採用しない限り，論理的には成り立ち難い。限縮的正犯概念
を前提とする通説による限り，過失不作為犯においても「相互意思連絡」
が不可欠な要件となって，「行為の分担」により構成要件的結果との因果
関係（危険戧出・放置とその実現）が肯定できねばならない。
VI．具体的事例の検討
　数人正犯の成立には，各正犯行為において，同一結果についての因果競
合のみならず，故意・過失の成立が要件となる。この点は，過失の共働で
ある同時正犯と共同正犯とに差異がない。そこで，多くの論者により過失
共同正犯の成立が肯定されている ₂ つの典型的な基本事例の検討を行う。
〔事例 1 〕　屋根の上での共同作業者 X・Y が共に木材を担いで道路上に
落下させた結果，通行人 V が負傷したところ，X・Y は共に各自が不注意
で道路上の通行人の存否を確認しなかった（実行時に適切な確認をすれ
ば，結果は予見回避可能であった）。
　この事例は，v. Liszt によれば過失犯の「同時正犯」の典型例とされて
いた。ここでは，X・Y には，各人に独立して正犯の過失実行行為と結果
との因果関係が成立することが前提とされている。仮に，「相互意思連絡」
ないし「危険行為の共働」ゆえに共同正犯の要件が充足されうるとして
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も，同時正犯の成立を排斥すべき理由はなく，単独正犯の競合として処理
すれば足りる。X・Y が相互に相手の危険行為ないし不注意を不知のまま
落下行為をしたとしても，各人にそれぞれ，結果の予見・回避義務があ
り，実行行為と結果との因果関係の存在も否定しえず，単独であれば正犯
既遂となる行為が複数の共働ゆえに否定されるべき理由がなく，結局のと
ころ各人に過失直接正犯が成立しうるからである31）。
〔事例 2 〕　上記の事例と異なり，X と Y とが各別に木材を落下させたが，
そのいずれの木材が V を負傷させたか不明であった。X・Y は現場監督 Z
から，木材を落下させるときには相互に下を確認してからにせよ，と指示
されていた。しかし，その指示がなくとも X・Y は，共同作業における安
全確保の慣行・規律として相互確認の義務を認識していたが，これを各自
が怠った。
　「危険分配」の規律が確立しているところでは，各行為者の個人答責
（自律）の原則により，事例 ₂ では共同正犯（または間接正犯）による
「行為の合一」（他人の行為も自己の行為の延長として拡張的に帰責する。）
をしない限り，X・Y の各行為には既遂結果との因果関係（の証明）が欠
31）　例えば，X が操舵を Y が機関操作を行って共同運航した過失により同船を航
行不能にして同船を破壊した事案に過失往来妨害罪の共同正犯（刑法129条 ₁
項後段・60条）の成立を認めた佐世保簡裁略式命令昭36・ ₈ ・ ₃ 下刑集 ₃ 巻
₇ ・ ₈ 号816頁がある。この事案も上記の事例と同様に同時正犯となしうる。
これを否定する内海・前掲注15）15頁に対する正当な批判（書評）として，北
川佳世子「過失共同正犯論の動向」川端博ほか編『理論刑法学の探求⑧』（成
文堂，2015年）200頁がある。また，踏切警手 X・Y が相互の合図により遮断
機を閉鎖すべき場合に，両人とも不注意のため相手への合図をせずに遮断機閉
鎖がなされなかったために，進入自動車の運転者が列車との衝突により死亡し
た事案に業務上過失致傷罪の共同正犯（刑法211条前段・60条）の成立を認め
た京都地判昭40・ ₅ ・10下刑集 ₇ 巻 ₅ 号855頁も，同一の遮断機閉鎖を各人が
なしうる点で同一木材の落下事例と同様な同時正犯の処理が可能である。
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けて不可罰になる（自己の行為責任からの必然的帰結）。これに対して，
「相互的注意義務」の規律があるところでは，X・Y には相互に他者の行為
についても危険回避義務が認められるので，過失共同正犯否定説に立って
も，過失犯の同時正犯（既遂）となる。この場合，共働者の一方の結果予
見回避能力が低く劣っていることは，必ずしも共働者の他方における監督
過失の要件ではないが，これを否定しても共働者の危険行為につき防止す
べき配慮義務が認められる限り，その結論は変わらない。おそらく，最高
裁の判例は，同時正犯の成立につき，この見解を採用している。
　ちなみに，大阪南港事件では，X が V に傷害（V の死因となった傷害の
形成）を加えた後，さらに意思連絡（共謀）を欠く不詳 Y（？）が加えた
暴行により，初めて V が死亡した。この事案において，X は，同時正犯
（単独正犯）の傷害致死罪（結果的加重犯）とされた（最決平 ₂ ・11・20
刑集44巻 ₈ 号837頁）。事後的な認定としては，X の行為による死因の形成
とされているが，行為時の判断によれば，X の傷害行為（先行行為）に V
の死の危険戧出が認められ，Y の暴行行為（後行行為）による結果惹起と
の因果競合があるにせよ，X・Y による各行為の危険戧出及び危険実現
（傷害致死）が肯定され，さらに「㴑及禁止論」が否定されている，と解
しうる。そうだとすれば，X・Y の各行為が同時に遂行された場合にも，
意思の連絡ないし行為の合一がなくとも，同時正犯の成立（複数の単独正
犯の既遂併発）が肯定できるのではないだろうか。なぜなら，X および Y
の各行為における「因果的寄与の大小」の比較（古き個別化原因説への回
帰）は，因果関係の要件とすべきではない（因果関係中断論の排斥）。同
説によるならば，X には死の原因が否定され，（傷害）致死罪の正犯成立
が排斥されてしまうことになるが，それは根拠の疑わしい「㴑及禁止論」
であって明らかに不合理であろう。X の行為後に，V が野犬に嚙み殺され
たとか，降雨による体温低下のため V が死亡した場合であれ，X の傷害
致死（単独正犯）が肯定されることにおそらく異論がないであろう。X が
既遂の危険を惹起している限り，行為後の本来不可能な全因果経過の支配
までは「行為支配論」でも要求されないからである。X にとって不知であ
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った Y の行為は通常の自然的事象の介在（因果経過の基本的部分の予見
可能性）と等置して X の行為による危険実現を認めてよいのである。
VII．帰　　　結
　共同正犯であろうと，同時正犯であろうと，構成要件的結果との因果関
係の成立がない限り，正犯の既遂は成立しえない。すなわち，共同正犯と
同時正犯との区別は，この限りで因果競合（因果共働）の仮象問題でしか
ない。共同正犯では，複数人の「行為の分担」（他人の行為の利用）によ
り結果への因果性が根拠づけられる。同時正犯では，複数人の「行為の分
担」は必要とされないが，単一結果への因果競合により結果への因果性が
根拠づけられる。その各行為者の因果性原理において，両者の本質的差異
は認められない。この点において，故意犯と過失犯との差異も生じない。
ただし，全て刑罰拡張事由としての共犯（共同正犯・教唆犯・幇助犯）
は，過失犯では不可罰になる（刑法38条 ₁ 項は過失犯の処罰拡張事由を認
めない）。刑法60条以下の「共犯」規定において，刑法60条のみが過失犯
をも予定するという解釈は，立法者も予定しなかったばかりか，共同正犯
の成立要件を弛緩させる点でも極めて無理な文理解釈である。仮に，「行
為の分担」の必要な共同正犯の実体が備わる事案であっても，現行法の限
縮的正犯概念の下では，複数の単独正犯（同時正犯）の要件が充足される
限りで共同正犯も可罰的になるとすれば足りることになる。
　結論を要約すれば，共同正犯であれ同時正犯であれ個別の行為者を過失
犯として処罰するには，各人の既遂危険行為に「注意義務違反」・「過失」・
「因果関係」が必要になる。それゆえ，各行為者において他の共働者の注
意義務違反・過失の行為を回避するように「配慮すべき注意義務」の存在
が欠けるならば，共同正犯・同時正犯（間接正犯・直接正犯）のいずれも
成立しうる余地がないのである。それゆえ，共同正犯の法理によるなら
ば，同時正犯（過失の競合）であれば生じる立証の困難による処罰の間隙
が解消されたりすることは，原理上ありえない。また，かかる相互配慮義
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務が「業務上過失致死傷罪」であれば根拠づけられる（内海朋子）32），と
解することも事物の本質上ありえない。かかる他者への注意義務は，「類
型的」に擬制しうるものではなく，個別事案の具体的事情に基づいて，
「自律原則の例外」を基礎づける事情がある限り，根拠づけうるにすぎな
いからである。また，同一の共働事象を「共同正犯」として構成すると，
そこから「手品」のように「相互配慮義務」・「共同注意義務」が戧出され
ることも，勿論ありえない33）。要するに，「十把一搦げ」の疑似共同正犯
を認めることは，決して許されない。
32）　内海・前掲注15）241頁，252頁参照。
33）　これを承認するのであれば，大塚裕史「過失の共同正犯」刑事法ジャーナル
28巻（2011年）15頁が，刑罰拡張事由説に依拠しつつ，「過失の同時正犯」に
解消不能な事案の解決に「過失の共同正犯」の有用性を強調するのは不可解で
ある。
